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Montesquieu en marginale toetsing in het bestuursrecht

Lukas van den Berge

Inleiding
In het Nederlandse bestuursrecht bepaalt een aloud beeld dat de bestuursrechter niet ‘op de stoel van de administratie’ mag gaan zitten. Op grond van haar bevoegdheden zou de overheid over een ‘discretionaire beslissingsruimte’ beschikken waarbinnen zij slechts onder democratische controle staat; alleen voorbij de ‘randen’ van dat bestuurlijke domein komt rechterlijke toetsing in beeld. Bestuurlijke belangenafweging onttrekt zich volgens die opvatting in beginsel aan een juridisch oordeel; van rechterlijke vernietiging kan alleen sprake zijn wanneer een bepaald besluit na afweging van de betrokken belangen niet ‘in redelijkheid’ kan zijn genomen. Een minder afstandelijke toets is slechts voorbehouden aan besluiten die primair strekken tot leedtoevoeging en daarmee gelden als ‘criminal charge’ in de zin van artikel 6 EVRM; in dat geval gaat de hoofdregel van ‘marginale toetsing’ niet op en beoordeelt de bestuursrechter de evenredigheid van de door het bestuur verrichte belangenafweging zonder terughoudendheid.​[1]​ Ter onderbouwing van de beperkte rol van de bestuursrechter wordt vaak verwezen naar de ‘onderscheiden posities’ die ‘de onafhankelijke rechter en het politiek verantwoordelijke bestuur in het staatsbestel innemen’.​[2]​ Politiek enerzijds en recht anderzijds bestrijken in die opvatting strikt gescheiden domeinen. Als schrikbeeld fungeert een ‘gouvernement des juges’ waarbij de juridische betekenis van het evenredigheidsbeginsel zodanig is opgerekt dat niet de democratisch gelegitimeerde wetgever en het bestuur, maar rechters de koers van de politiek bepalen.​[3]​
	Op de figuur van ‘marginale toetsing’ bestaat al geruime tijd kritiek. Zo betoogde Van der Hoeven reeds in 1974 dat het leerstuk ten onrechte uitgaat van een gelijkstelling van discretionaire bevoegdheden van bestuursorganen enerzijds en burgerlijke vrijheidsrechten anderzijds. In afwijking van burgerlijke rechten houden discretionaire bevoegdheden volgens hem niet in dat het rechtssubject in beginsel kan doen wat hem goeddunkt, maar houden zij voor bestuursorganen veeleer een plicht in tot optimale taakvervulling; de evenredige afweging van de betrokken belangen zou daarvan integraal deel uitmaken.​[4]​ In de laatste jaren zwelt dergelijke kritiek opnieuw aan. Zo wordt vaak bepleit dat de Nederlandse bestuursrechtelijke evenredigheidstoets aansluiting zou moeten zoeken bij het EU-recht en het Duitse recht, waarin rechterlijke controle op evenredige belangenafweging een ruimere betekenis heeft.​[5]​ Tussen de ‘volle’ toetsing van punitieve besluiten enerzijds en de hoofdregel van ‘marginale’ beoordeling anderzijds bestaat in de Nederlandse bestuursrechtelijke doctrine geen variatie, zodat de rechter formeel geen mogelijkheden heeft om zijn toetsing te intensiveren in zaken waarin weliswaar geen sprake is van een ‘criminal charge’, maar desalniettemin inbreuk is gemaakt op zwaarwegende belangen of grondrechten. De ‘meer verfijnde en genuanceerde’ Duitse en Europese omgang met het bestuursrechtelijke evenredigheidsbeginsel zou de Nederlandse bestuursrechter moeten inspireren tot een meer op het concrete geval toegesneden toetsingsintensiteit. Een meer variabele evenredigheidstoets zou niet alleen rechtvaardiger zijn, maar bovendien voorkomen dat de rechter zijn toevlucht neemt tot ‘flankerende’ normen als het specialiteits- en zorgvuldigheidsbeginsel en de werkelijke gronden van zijn oordeel verborgen blijven.​[6]​
Tegenstanders van een ruimere juridische toets persisteren evenwel in de opvatting dat de evenredigheidseis een eigen normatieve waarde ontbeert en daarom als ‘ideologisch hol’ moet worden beschouwd.​[7]​ Daarbij wordt vaak gewezen op de ‘incommensurabiliteit van waarden’ zoals die onder andere wordt verondersteld door Joseph Raz. Voor de onderlinge afweging van belangen bestaat meestal geen ‘gemeenschappelijke maatstaf’, zodat doorslaggevende rationele argumenten voor het ene of het andere besluit ontbreken.​[8]​ De afwezigheid van een ‘gezamenlijke noemer’ levert voor het democratisch gecontroleerde bestuur geen probleem op; zijn taak bestaat immers uit het voeren van beleid, waarbij het dikwijls politieke, op bepaalde ideologische of anderszins subjectieve oordelen gebaseerde beslissingen zal moeten nemen. Voor de rechter zou dat anders liggen. Een toets op evenredigheid valt in beginsel buiten zijn terrein; naar staande jurisprudentie corrigeert de rechter het bestuur slechts wanneer het ‘evident is dat de belangenafweging onredelijk is geweest’.​[9]​ De praktijk van ‘marginale toetsing’ berust op het beeld van recht en beleid afzonderlijke domeinen en de trias politica als scheiding van machten. Voorstanders van een ruimere rechtelijke evenredigheidstoets benadrukken veelal dat scherpe grenslijnen tussen recht en beleid ontbreken en vatten de trias doorgaans op als een stelsel waarin wetgever, bestuur en rechter onlosmakelijk verwikkeld zijn in een onderling evenwicht. Het vertrouwde schrikbeeld daarbij is niet een ‘gouvernement des juges’, maar een stelsel waarin wetgever en bestuur vrij spel hebben en de gerechtvaardigde belangen van individuele rechtssubjecten in de verdrukking komen.​[10]​
In deze bijdrage diep ik de verhouding tussen de trias politica en het bestuursrechtelijke evenredigheidsoordeel nader uit. Anders dan nog steeds vaak wordt gedacht heeft het beeld van de terughoudende, strikt aan zijn eigen ‘stoel’ gebonden rechter met de triasleer van Montesquieu niets te maken. Integendeel: zoals al vaak is aangetoond gaat Montesquieu juist uit van een staats- en rechtsbegrip waarin van een strikte scheiding tussen wetgever, bestuur en rechter geen sprake is. In de literatuur wordt de mythevorming rondom de triasleer vaak herleid tot de verwrongen revolutionaire receptie ervan; al in de vroege negentiende eeuw zou de ‘mythe’ over Montesquieus trias als stelsel van machtenscheiding zich in de rechtswetenschap een vaste plek hebben verworven.​[11]​ Door de bronnen wordt die lezing slechts tot op beperkte hoogte bevestigd. Zowel in de filosofische als de rechtsgeleerde literatuur werden Montesquieus ideeën niet alleen vervormd geïnterpreteerd, maar vooral ook fel bestreden. Enerzijds werd Montesquieus triasleer verworpen door filosofen als Rousseau en Kant, die er in hun contractstheorieën een ‘primaat van de wetgever’ voor in de plaats stelden dat een ‘evenwicht van machten’ uitsluit. Anderzijds werd de leer bestreden door organische denkers als Hegel, die de moderne rechtsstaat begrepen als een ‘zedelijk lichaam’ dat bij bestuurlijke onderworpenheid aan onafhankelijke rechterlijke toetsing ernstig in het ongerede zou raken. Naar ik hieronder zal betogen heeft de figuur van ‘marginale’ rechterlijke toetsing van overheidshandelen intellectuele wortels in zowel het contractsdenken van Kant en Rousseau als in de organische staats- en rechtsopvatting van Hegel. De idee van een ‘afstandelijke rechter’ komt dus niet voort uit de triasleer van Montesquieu, maar juist uit de vervormde receptie en de bestrijding ervan in latere periodes. 
Theoretische doordenking van de figuur van marginale toetsing is voor de actuele ontwikkeling van het Nederlandse bestuursrecht niet zonder belang. Zo nu en dan lijkt het erop dat de jurisprudentie over het bestuursrechtelijke evenredigheidsbeginsel enige beweging vertoont. In een recente uitspraak over het zogeheten ‘alcoholslotprogramma’, dat aan autobestuurders kan worden opgelegd wegens rijden onder invloed, oordeelde de Afdeling bestuursrechtspraak bijvoorbeeld dat de minister ‘de mogelijke ingrijpende gevolgen’ van de maatregel voor individuen ‘niet afdoende heeft afgewogen’, zodat een evenredige belangenafweging ‘onvoldoende gewaarborgd’ is.​[12]​ Volgens Barkhuysen kondigt zich met dergelijke uitspraken een ware ‘revolutie’ aan waarin met het bestuursrechtelijke leerstuk van marginale rechterlijke toetsing korte metten wordt gemaakt.​[13]​ Behalve in de jurisprudentie lijkt zich ook in de literatuur een kentering af te tekenen. Recent schreef Hirsch Ballin bijvoorbeeld een goed ontvangen preadvies voor de Nederlandse Vereniging voor Bestuursrecht waarin hij betoogt dat de klassieke afstandelijke rol van de rechter tegen de achtergrond van de voortdurende ‘terugtred’ van de wetgever niet langer adequaat is. In het moderne recht zijn wettelijke bevoegdheden steeds meer geformuleerd als algemene maatschappelijke taakstellingen, zodat burger en bestuur tot elkaar in een meer ‘horizontale’ verhouding zijn komen te staan die vereist dat de bestuursrechter de ‘hoofdregel van marginale toetsing’ verruilt voor een ‘veelzijdige’, meer op de onderlinge afweging van concrete ‘persoonlijke en maatschappelijke belangen’ gerichte benadering. Tijdens de vergadering ontving Hirsch Ballin alom bijval, waarbij onder meer werd gepleit voor bestuursrechtelijke toetsing volgens een ‘trias politica 2.0’. Naar ik zal betogen is een dergelijke noviteit helemaal niet nodig. Een terugkeer tot de geest van Montesquieus oorspronkelijke leer voldoet mijns inziens ook.

Montesquieu: evenwicht van machten
Van wezenlijke invloed op de ontwikkeling van het Nederlandse recht is het beeld van Montesquieus triasleer dat wordt geschetst door Wiarda in zijn canonieke Drie typen van rechtsvinding. Naar Wiarda’s voorstelling van zaken was Montesquieus theorie primair gericht op de verwezenlijking van de gelijke vrijheid van autonome burgers. Een ‘ideale staat’ zou Montesquieu hebben gezien in de ‘république’, omschreven als een stelsel waarin ‘welomschreven wetten en daaraan strikt gehoorzamende rechters’ borg staan voor een voorspelbare wetstoepassing waarbij burgers slechts worden gehouden aan de juridische normen die zij zichzelf hebben opgelegd. Daarbij zou de rechter opereren als een soort machinaal wezen, een ‘juge-automate’ die zich beperkt tot mechanische wetstoepassing.​[14]​ Voor Wiarda is het model van Montesquieu een schoolvoorbeeld van heteronome rechtstoepassing, waarbij de rechter te allen tijde voorkomt dat hij het ‘domein’ van de wetgever of het bestuur betreedt. Vanzelfsprekend verwijst Wiarda daarbij naar Montesquieus beroemde typering van rechters als de ‘bouches qui prononcent les paroles de la loi; des êtres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur’.​[15]​ Het beeld van de rechter als de ‘spreekbuis van de wet’ is in juridische literatuur nog steeds alomtegenwoordig. Zo blikt Corstens in een recente rede hoofdschuddend terug op de periode waarin ‘de rechter volgens de principes van Montesquieu’ slechts zou gelden als  ‘bouche de la loi’; de mond waardoor de wet sprak’. Intussen, meent Corstens, weten we wel beter, en ‘zit er duidelijk ook een hoofd aan die mond vast’.​[16]​   
	In rechtstheoretische literatuur is inmiddels herhaaldelijk vastgesteld dat de standaardinterpretatie van Montesquieus triasleer, zoals die onder meer wordt weergegeven door Wiarda en Corstens, op een hardnekkige mythe berust. In zijn Leidse dissertatie uit 1979 toont Schönfeld bijvoorbeeld aan dat Montesquieus beeld van rechters als ‘bouches de la loi’ niet verwijst naar mechanische wetstoepassing, maar juist benadrukt dat de rechter ten opzichte van de wetgevende en uitvoerende machten een zelfstandige taak vervult. Volgens een middeleeuws adagium valt het recht samen met de persoon van de koning (rex lex animata), zodat deze beschouwd zou kunnen worden als een ‘speaking law’ en ‘the law’ als een ‘dumbe king’. Daaruit volgt dan natuurlijk dat ‘the king is above the law, as both the author and giver of strength thereto’.​[17]​ Met andere woorden: de bevelen van de koning bepalen het recht en niets anders: rex est lex loquens.​[18]​ Montesquieus typering van de rechter als de ‘bouche de la loi’ staat hier lijnrecht tegenover; niet de koning, maar de rechter is het ‘sprekende recht’ (iudex est lex loquens), waarbij lex en loi niet slaan op wettelijke regels, maar in bredere zin verwijzen naar het recht als zodanig. De schets van de rechter als een ‘être inanimé’ kan daarbij worden opgevat als het spiegelbeeld van koninklijke willekeur. De rechter maakt het recht niet, maar vindt het slechts; anders dan de absoluut heersende koning is hij slechts de vertolker van het recht en valt hij er dus niet geheel mee samen.​[19]​ 
	Door auteurs als Witteveen en Foqué is Schönfelds analyse in een bredere ideeënhistorische en rechtsfilosofische context geplaatst.​[20]​ In afwijking van de bevelstheorie van het recht, die sterk verwant is aan de absolutistische theorieën van denkers als Bodin en Hobbes, vallen de staat en het recht volgens Montesquieu onmogelijk te beschouwen als de maaksels van autonoom opererende individuen. Slechts tot op beperkte hoogte is het recht het resultaat van vrije wilsuitingen. In essentie zou het recht bestaan uit onontkoombare verhoudingen (‘rapports nécessaires’) die met het menszijn zelf gegeven zijn.​[21]​ Enerzijds wordt het recht bepaald door wetten die door de mens zelf in het leven zijn geroepen; anderzijds bevat het normen waaraan de mens steeds ook buiten zijn wil om is onderworpen. Voordat er überhaupt mensen waren, zo redeneert Montesquieu, waren er mogelijke mensen, en dientengevolge ook mogelijke verhoudingen. Het voorpositieve karakter van het recht hangt daar volgens hem direct mee samen. Door het recht beheerste verhoudingen zouden hoe dan ook aan door individuen gepositiveerde rechtsregels voorafgaan. De idee dat recht alleen behelst wat volgens het positieve recht wordt opgelegd of bevolen, is volgens Montesquieu even absurd als de gedachte dat ‘niet alle stralen gelijk waren voordat de eerste cirkel was getrokken’. Met andere woorden: ‘verhoudingen van billijkheid’ (‘rapports d’équité’) gaan vooraf aan positieve rechtsregels en niet andersom.​[22]​ Daarmee verzet Montesquieu zich duidelijk tegen de ‘voluntaristische’ en ‘imperativistische rechtsopvatting’ die voor het ancien régime kenmerkend was en stelde hij er een relationele, niet op autonome individuen maar op wezenlijke intersubjectiviteit geënte opvatting van het recht voor in de plaats.​[23]​
	Montesquieus analyse van de ‘politieke vrijheid’ (‘liberté politique’) hangt met die intersubjectieve mens- en rechtsopvatting onmiddellijk samen. Geen enkel begrip wordt volgens Montesquieu op zo uiteenlopende wijzen uitgelegd. Wat ‘politieke vrijheid’ precies behelst, varieert sterk naar tijd en plaats en van persoon tot persoon. Zo volgt de een Lockes opvatting dat zij vooral gelegen is in een recht tot opstand, terwijl de ander haar met Hobbes situeert in de keuze voor een tiran aan wie men vervolgens absolute gehoorzaamheid schuldig is.​[24]​ Daarnaast geeft Montesquieu het bijzondere voorbeeld van de Russen, die vrijheid vooral zouden hebben begrepen als het recht een baard te dragen, hetgeen hun door Peter de Grote werd verboden. Anders dan Wiarda veronderstelt is Montesquieu beslist geen uitgesproken republikein. Onder meerdere staatsvormen kan de politieke vrijheid goed gedijen; of zij beter tot haar recht komt in een republiek of monarchie hangt van allerlei variabele omstandigheden af. Wel geeft Montesquieu aan dat de vrijheid van oudsher meer met de republiek wordt geassocieerd dan met de monarchie; in het bijzonder, zo signaleert hij, wordt daarbij dan vaak gedacht aan republieken die niet aristocratisch, maar democratisch zijn georganiseerd. Een dergelijk vanzelfsprekend verband tussen vrijheid en democratie berust echter op een misverstand dat kon ontstaan doordat het volk in een democratie ‘min of meer lijkt te doen wat het wil’.​[25]​ Met de afwezigheid van belemmeringen heeft vrijheid slechts deels iets te maken. Zij behelst geen onbegrensde autonomie, maar houdt in dat rechtssubjecten ‘kunnen doen wat zij zouden moeten willen’ en niet worden gedwongen ‘te doen wat zij niet zouden moeten willen’.​[26]​ Dat wil zeggen: zij houdt geen onafhankelijkheid in, maar hangt onlosmakelijk samen met allerlei ethisch beladen ‘rapports nécessaires’ die aan individuele subjecten en andere actoren voorafgaan.
	De onontkoombaarheid van verhoudingen vertaalt zich ook in Montesquieus idee van een trias politica. Vrijheid zou alleen kunnen bestaan onder ‘gouvernements moderés’; daarmee doelt Montesquieu op stelsels die niet uitgaan van een ongedeelde soevereiniteit, belichaamd door het ‘corps politique’ van het volk of het ‘corps physique’ van de koning, maar juist van een soevereiniteitsbegrip waarbij de macht is verdeeld onder verschillende gelijkwaardige actoren die niet zonder elkaar kunnen en zich dus op een bepaalde wijze tot elkaar zullen moeten verhouden.​[27]​ Een democratische republiek die tot ‘de geest van extreme gelijkheid’ vervalt, verwordt tot despotie.​[28]​ Een dergelijke republiek erkent immers geen enkel onderscheid op grond van deugdzaamheid; in de allesoverheersende zucht naar onderlinge gelijkheid resteert slechts de wil van de meerderheid.​[29]​ Iets soortgelijks geldt voor een monarchie waarin de koning zich alle macht toe-eigent en zich niet langer realiseert dat ook hij in voorpositieve en juridische verhoudingen tot zijn subjecten staat. Despotie ligt op de loer wanneer de vorst de ‘orde der dingen’ niet slechts wenste te handhaven, maar actief wenst te wijzigen. Daarvan is onder andere sprake wanneer hij ‘alles uitsluitend op zichzelf betrekt’ en zich tracht los te maken van zijn onontkoombare verhoudingen tot anderen, waarbij hij de staat uiteindelijk zelfs vereenzelvigt met zijn eigen persoon.​[30]​ Met andere woorden: politieke vrijheid kan niet bestaan binnen een staatsvorm waarin de soevereiniteit ongedeeld berust bij één orgaan, maar vereist een stelsel waarin de macht berust op een evenwicht tussen verschillende actoren die onderling verwikkeld zijn in een precaire balans. Alleen een constitutie waarin, ‘par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir’ kan voorkomen dat deze balans wordt verstoord.​[31]​
	De uitgesproken relationele, niet op individuele autonomie maar op essentiële wederkerige betrokkenheid geënte aard van de ‘gematigde constitutie’ waaronder politieke vrijheid kan gedijen keert ook terug in Montesquieus beschrijving van de staatsvorm van Engeland. Dat land zou bij uitstek te beschouwen zijn als de natie ‘qui a pour objet direct de sa constitution la liberté politique’.​[32]​ De ‘puissance législative’, ‘puis​san​ce exécutrice’ en de ‘puissance de juger’ die Montesquieu daarbij onderscheidt, functioneren alleen in elkaars wederkerige afhankelijkheid, waarbij niet alleen de rechter, maar ook elke andere actor zich geen moment ´lui-même sa règle’ waant.​[33]​ In geen geval dient de soevereiniteit verenigd te zijn ‘dans la même personne ou dans le même corps de magistrature’; de ervaring leert immers dat deze ene persoon of dit ene orgaan vervolgens de verleiding niet zal kunnen weerstaan om tirannieke wetten uit te vaardigen en deze vervolgens zonder enig tegenwicht te handhaven. Andersom dienen de rechtssubjecten te worden behoed voor een ongebreidelde ‘puissance de juger’; wanneer de rechter in het geheel geen acht slaat op de wetgevende en uitvoerende macht bestaat het risico dat hij zich op zijn beurt ontwikkelt tot despoot. Essentieel is dus dat de dragers van de drie machten geen van alle een ‘primaat’ opeisen. In plaats daarvan dienen zij zich elk afzonderlijk te voegen naar een onderling evenwicht waaraan zij zich niet kunnen onttrekken zonder de politieke vrijheid om zeep te helpen. Dat laatste mag natuurlijk nooit gebeuren; ‘alles zou dan verloren zijn’.​[34]​ 

Het primaat van de wetgever
In zijn veronderstelde hoedanigheid als ‘wegbereider’ van de moderne rechtsstaat wordt Montesquieu vaak in een adem genoemd met John Locke, die evenals Montesquieu aan de basis zou hebben gestaan van de moderne ‘trias politica’.​[35]​ Voor zover Locke echter überhaupt een systematisch onderscheid tussen de drie machten beoogt, wijkt dit in fundamentele zin af van de leer van Montesquieu. Waar de laatste uitgaat van de voorpositieve juridische gebondenheid van individuele subjecten binnen concrete verhoudingen met anderen, is het theoretische vertrekpunt van Locke juist gelegen in autonome individuele vrijheid, slechts begrensd door een universele ‘law of nature’. Oorspronkelijk is het individu vrij ‘to do whatsoever he thinks fit for the preservation of himself, and others within the permission of the law of nature’. Bovendien beschikt het vrije individu in beginsel over de bevoegdheid ‘to punish the crimes committed against that law’.​[36]​ Deze bevoegdheden vervallen pas wanneer het autonome individu toetreedt tot een politieke gemeenschap, waarin hij zijn natuurlijke zelfbeschikkingsrecht overdraagt aan de staat. De ‘supreme power’ is daarbij in handen van de wetgever, ‘for what can give laws to another, must needs be superior to him’; ‘all other powers, in any members or parts of the society’ zijn ‘derived from and subordinate to it’.​[37]​ Alleen op die manier kan het staatsgezag een afgeleide blijven van de individuele, slechts door de natuurwet ingeperkte autonomie waarop het gegrondvest is. 
	De suprematie van de wetgevende macht is ook van toepassing in verhouding tot de ‘indifferent and upright judges’ aan wie rechtspraak moet worden toevertrouwd.​[38]​ Bij de beoordeling van geschillen zal er een zekere distantie moeten bestaan tussen de wetgever en de rechter. Ook zij die tot de ‘legislative power’ behoren zijn immers onderworpen aan de door henzelf afgekondigde regels; daarom is het wenselijk dat de beoordeling van geschillen geschiedt door ‘authorized judges’ die over de juiste deskundigheid beschikken en op enige afstand staan. Onder geen beding mag rechtspraak ontaarden in ‘governing without settled standing laws’; de rechter dient daarom zijn oordeel expliciet te baseren op vooraf door de wetgever afgekondigde algemene regels. De van oorsprong volstrekt autonome individuen hebben de natuurtoestand immers niet verlaten om zich te voegen naar de ‘arbitrary power’ van rechterlijke willekeur, maar slechts omwille van de onderwerping aan een ‘rule of law’ waarin hun vrijheid in beginsel slechts wordt ingeperkt door wettelijke regels.​[39]​ Op die manier wordt duidelijk dat Locke, anders dan Montesquieu, aan de wetgevende macht een dominante positie toebedeelt. Bij werkelijke verdeling van staatsmacht, zo redeneert hij, kan de wetgever zijn leidende rol als afgebeelde van het autonome individu niet langer vervullen en desintegreert de ‘body politic’, zodat de burgers voor niets hun oorspronkelijke vrijheid hebben opgegeven.​[40]​ Terwijl Montesquieu een relationeel rechtsbegrip hanteert en van daaruit concludeert tot een interdependentie van machten, gaat Locke juist uit van een autonoom rechtsbegrip, waaruit volgens hem moet volgen dat de autonomie van de wetgever als ‘supreme power’ slechts begrensd wordt door het natuurrecht en door niets anders. 
	In de theorie van Rousseau komt de vrees voor desintegratie van de staat als ‘politiek lichaam’ nog veel sterker naar voren. Alle macht berust in Rousseaus theorie bij het volk, dat haar aan niemand kan afstaan. Het volk en zijn leden zijn alleen vrij en soeverein bij de gratie van de uitoefening van de ‘algemene wil’ (volonté générale), niet te verwarren met de ‘wil van allen’ (volonté de tous). Waar de ‘wil van allen’ slechts de optelsom behelst van de ‘bijzondere willen’ van burgers, waarbij een ieder zich slechts oriënteert op zijn eigen belang, oriënteert de ‘volonté générale’ zich slechts op het abstracte algemeen belang. De uitoefening van de ‘volonté générale’ is een en ondeelbaar; de algemene wil is immers ‘algemeen, of zij is het niet’.​[41]​ Het essentiële belang van een ondeelbare algemene wil zou door Montesquieu ten onrechte worden miskend; vandaar dat hij in zijn analyse van het staatsgezag allerlei onderscheidingen aanbrengt die welbeschouwd onmogelijk zijn. Montesquieus staat wordt door Rousseau aangeduid als een ‘être fantastique’, een wezen dat niet beschikt over een intact lichaam, maar slechts op een losse aaneenrijging van verschillende onderdelen (‘pièces rapportées’). Montesquieus triasleer zou even absurd zijn als een menselijk lichaam dat is samengesteld uit ‘plusieurs corps dont l'un aurait des yeux, l'autre des bras, l'autre des pieds, et rien de plus’. Een dergelijke ‘erreur’ zou voortkomen uit onbegrip van hetgeen elke ‘verdeling van machten’ bij nader inzien werkelijk behelst: niet de nevenschikking, maar de onderschikking van machten. Elke theorie van machtsverdeling zou veronachtzamen dat de ‘afzonderlijke bevoegdheden’ die men construeert (les droits qu'on prend pour des parties) in werkelijkheid geen losse delen zijn, maar altijd de afgeleide zijn van een en dezelfde ‘volonté générale’ waaraan zij ondergeschikt zijn.​[42]​
	 Iets soortgelijks treffen we ook aan bij Kant, die in de trias politica een belangrijke waarborg voor individuele vrijheid ziet. ‘Der Republikanism’, schrijft hij bijvoorbeeld, is ‘das Statsprincip der Absonderung der ausführenden  Gewalt von der gesetzgebenden’, terwijl ‘der Despotism’ juist berust op de ‘eigenmächtige Vollziehung des Staats von Gesetzen, die er selbst gegeben hat’.​[43]​ Hoe Kant die ‘Absonderung’ voor zich ziet, blijkt nader uit zijn Rechtslehre, waar hij onderscheid maakt tussen ‘die Herrschergewalt […] des Gesetzgebers’, ‘die vollziehende Gewalt […] des Regierers’ en ‘die rechtsprechende Gewalt […] des Richters’. Daarbij benadrukt Kant evenwel dat de volle soevereiniteit in handen ligt van de wetgever, niet voor niets aangeduid als de ‘heersende macht’ (Herrschergewalt). Aan de uitvoerende en de rechtsprekende macht komt op die manier welbeschouwd geen zelfstandige betekenis toe. Het bestuur berust weliswaar bij een onderscheiden orgaan, maar behelst in wezen slechts uit de uitvaardiging van bevelen (‘Verordnungen’, ‘Decrete’) ‘zu Folge dem Gesetz’. Iets soortgelijks geldt voor de rechter, die weliswaar een van de wetgever en het bestuur onderscheiden positie inneemt maar zijn oordeel desalniettemin strikt dient te baseren op een syllogistische logica waarbij de wet steeds als dwingende ‘Obersatz’ fungeert.​[44]​ In Kants stelsel zijn de de drie machten elkaar dus ‘beigeordnet’ en vallen zij te beschouwen als ‘postestates coordinatae’ die in hun functioneren van elkaar afhankelijk zijn. Evenzeer zijn de uitvoerende en de rechtsprekende macht evenwel aan de wetgever ‘zugeordnet’, zodat zij in feite opereren als ‘potestates subordinatae’ ten opzichte van de wetgever, die als ‘Oberbefehlhaber’ of ‘summus rector’ de ongedeelde soevereiniteit stevig in handen heeft.​[45]​ 

De staat als organisme
Het intellectuele verzet tegen Montesquieus oorspronkelijke triasleer komt derhalve voor een belangrijk deel voort uit vrees voor afkalving van een al dan niet expliciet onderkend ‘primaat van de wetgever’, zonder welk het staatskunstwerk als waarborg voor de gelijke vrijheid van autonome individuen hopeloos uit elkaar zou vallen. Daarnaast stuitte de triasleer op weerstand van denkers die de staat in weerwil van verlichtingsfilosofen als Kant niet beschouwden als de kunstmatige ‘Vereinigung einer Menge von Menschen unter Rechtsgesetzen’,​[46]​ maar juist als een organische, in een bepaalde geschiedenis en cultuur verankerde entiteit waarvan het individu onlosmakelijk deel uitmaakt. Naar Gerber bijvoorbeeld meent bestaat de staat ‘nicht als eine bloss begriffliche Erscheinung, sondern als ein auf natürlicher Grundlage, nämlich dem Volke beruhendes Wesen’, dat een ondeelbare ‘eigen Willensinhalt’ zou hebben ‘in dem sittlichen, auf das staatliche Leben gerichteten Geiste des Volkes’.​[47]​ Met Montesquieus leer van een gedeelde soevereiniteit is die organische visie onverenigbaar; zoals een lichaam niet kan overleven wanneer het in stukken wordt gehakt, zou de staat het niet verdragen wanneer de hem toekomende almacht wordt verdeeld over verschillende actoren. Soevereiniteit is een en ondeelbaar; zij behelst de onversneden ‘Willensmacht eines persönlich gedachten sittlichen Organismus’ alsmede het ‘Recht zu herrschen, d.h. das Recht, zur Ausführung der im Staatszwecke liegenden Aufgaben einen das ganze Volk verbindenden Willen zu äussern’.​[48]​ Anders dan in de leer van Rousseau, die uitgaat van de geheimzinnige eenheid van het volk als ondeelbaar ‘corps politique’, vindt de eenheid van de staat volgens organische denkers als Gerber haar verwerkelijking veelal in het ‘corps physique’ van de monarch, in wie ‘die abstracte Persönlichkeit der Staatsgewalt verkörpert’ zou zijn.​[49]​
	In filosofische zin berusten dergelijke organische ideeën sterk op het werk van denkers als Hegel, die zich de staat niet voorstelde als de artificiële weerslag van een sociaal contract, maar als de culminatie van gemeenschapsleven dat voortkomt uit de sociale natuur van de mens zelf. Naar Aristotelisch voorbeeld beschouwt Hegel de staat dan ook niet als een mechanische figuur tegenover individuen, maar juist als het natuurlijke lichaam zonder welk volwaardig menszijn ondenkbaar is.​[50]​ Vrijheid en individuele ontplooiing zouden slechts weggelegd zijn voor ‘Mitglieder des Staates’, waarbij de staat geenszins dient te worden begrepen als een formele institutie, maar juist als moreel samenwerkingsverband waarin de verwezenlijking van een algemeen gedeelde zedelijkheid centraal staat.​[51]​ ‘Der Staat’, schrijft Hegel, ‘ist Organismus, das heißt Entwickelung der Idee zu ihren Unterschieden’. Juist dankzij de groei van het staatsorganisme als geheel kunnen de delen ervan een eigen identiteit ontwikkelen. Voor geen van deze delen is daarbij een ‘primaat’ weggelegd. Zoals in Aesopus’ fabel de buik en de ledematen niet zonder elkaar kunnen, zijn in een staat ook de door hem onderscheiden ‘Gewalten’ op elkaar aangewezen. ‘Machen sich die unterschiedenen Seiten frei’, stelt Hegel, dan is ‘die Einheit nicht mehr gesetzt, die sie hervorbringt’. Dat de verschillende actoren in een staat in een fundamentele onderlinge verwikkeldheid verkeren, waarbij hun voortbestaan afhangt van de integriteit van een overkoepelend organisme, neemt evenwel niet weg dat zij elk afzonderlijk een eigen taak vervullen. Integendeel: hun individuele ontplooiing en eigen taakvervulling is even belangrijk als hun fundamentele onderlinge afhankelijkheid. ‘Es ist die Natur des Organismus’, schrijft Hegel, ‘daß, wenn nicht alle Teile zur Identität übergehen, wenn sich einer als selbstständig setzt, alle zugrunde gehen müssen’.​[52]​ Voor Hegel is dus essentieel dat de onderscheiden ‘Gewalten’ zich ontwikkelen tot een ‘Moment des Unterschiedes’ zonder daarbij te ontaarden in de ‘falsche Bestimmung der absoluten Selbständigkeit’.​[53]​ 
	Tot dusver komt Hegels relationele, op onlosmakelijke onderlinge verhoudingen geënte visie op staatsinrichting wonderwel overeen met die van Montesquieu, aan wie Hegel zich op diverse plaatsen in zijn Grundlinien expliciet schatplichtig betoont.​[54]​ In afwijking van Montesquieu pleit hij evenwel niet voor een systeem van ‘checks and balances’ waarbij de ene macht steeds geldt als het tegenwicht van de andere. De integriteit van het staatslichaam komt volgens Hegel in gevaar als de staatsactoren ten opzichte van elkaar steeds als ‘ein Negatives, als gegenseitige Beschränkung’ zouden moeten worden opgevat. Montesquieus stelsel van ‘le pouvoir arrête le pouvoir’ zou al te zeer uitgaan van onderlinge ‘Feindseligkeit’, ‘eine Angst vor jeder, was jede gegen die Andere als gegen ein Übel hervorbringt’; de ‘Bestimmung’ van de staatsmachten zou er in Montesquieus trias slechts in gelegen zijn elkaar ‘entgegenzusetzen’, zodat de staat zich slechts zou kunnen ontwikkelen tot ‘ein allgemeines Gleichgewicht’ en zijn wezenlijke natuur als ‘lebendige Einheit’ zou verliezen. Montesquieus triasleer neemt volgens Hegel slechts ‘das Negative zum Ausgangspunkt’, waarbij de aandacht eenzijdig zou uitgaan naar ‘das Wollen des Bösen und das Mißtrauen dagegen’. Met Montesquieus theorie van een gedeelde soevereiniteit, waarbij tussen de machten onderling geen hiërarchie valt aan te wijzen, is in Hegels ogen de ‘Zertrümmerung des Staats unmittelbar gesetzt’. De idee dat ‘jede Gewalt für sich abstrakt dastehen sollte’, zou berusten op een ‘ungeheurer Irrtum’; veeleer beschouwt Hegel de afzonderlijke machten als ‘Momente’ van een overkoepelend ‘Begriff’ dat uitgaat van de staat als zedelijke eenheid.​[55]​   
	In het door Hegel bepleite stelsel van ‘checks and balances’ is de integriteit van de staat dan ook een centraal uitgangspunt. In de verdeling van machten die hij voorstaat onderscheidt hij ten eerste een ‘wetgevende macht’ (Gesetzgebende Gewalt) die de taak krijgt toebedeeld ‘das Allgemeine zu bestimmen und festzustellen’. Behalve de onbepaalde sfeer van het algemene omvat de staat evenwel ook de bepaaldheid van het bijzondere; Hegels constitutie behoeft daarom ten tweede een ‘uitvoerende macht’ (Regierungsgewalt) die zorg draagt voor de ‘Subsumtion der besonderen Sphären und einzelnen Fälle unter das Allgemeine’. Ten derde vertegenwoordigt ‘die fürstliche Gewalt’ voor Hegel het moment waarop het algemene en het bijzondere worden ‘opgeheven’ binnen de staat als het synthetische niveau waarop zij enerzijds hun eigenheid behouden maar anderzijds ook worden verlost van hun beider eenzijdigheid. De vorst belichaamt daarbij ‘der Subjektivität der letzten Willensentscheidung’, waarin ‘die unterschiedenen Gewalten zur individuellen Einheit zusammengefasst sind’; als zodanig is hij niets minder dan ‘die Spitze und der Anfang des Ganzen’ zonder wie het staatsorganisme ‘puur een gedachte eenheid’ zou blijven en zich derhalve nooit zou kunnen verwerkelijken.​[56]​ De essentiële positie van de vorst als vertegenwoordiger van de integriteit van de staat als organisme neemt niet weg dat zijn rol in de moderne staat slechts een symbolische behoort te zijn. De monarchie die Hegel voor zich ziet is ‘constitutioneel, niet absoluut’.​[57]​ ‘[A]n der Spitze des formellen Entscheidens’ vervult de vorst slechts een symbolische rol als de belichaming van statelijke eenheid; die rol behoeft niet per se een juist karakter, maar kan worden vervuld door elk individu dat op het juiste moment ‘‘Ja’ sagt und den Punkt auf das I setzt’.​[58]​    
	Voor een afzonderlijke rechterlijke macht is in Hegels alternatieve trias geen plaats. In rechtspraak ziet Hegel slechts een element van de uitvoerende macht, waarbij rechters evenals bestuurders een mediërende taak tussen ‘het algemene’ en ‘het bijzondere’ wordt toebedacht. Onder de vleugels van ‘die Regierungsgewalt’ situeert hij desalniettemin een ‘richterliche Gewalt’ die in enige mate zelfstandig opereert; deze ‘rechterlijke macht’ dient zich te richten op ‘das Besondere der bürgerlichen Gesellschaft’, dat in zijn ogen het best gedijt bij formele toepassing van abstracte rechtsregels.​[59]​ Daarbij dreigt volgens Hegel wel het gevaar dat het subject zich in ‘Leibeigenschaft’ uitlevert aan de rechterlijke macht als een intellectualistische, wereldvreemde, zich op allerlei manieren ‘auschliessend machende’ stand, die in zijn werkzaamheden een abstracte terminologie volgt die van het werkelijke rechtsleven is losgezongen.​[60]​ Op het existentiële niveau van de staat, die niet bijeen wordt gehouden door abstracte regels, maar door de affectieve geladenheid van essentiële zedelijke betrekkingen, is een dergelijke gang van zaken hoogst ongewenst. Bescherming van burgers tegen bestuurshandelingen hoort daarom niet thuis bij de rechterlijke macht, maar dient haar beslag te krijgen binnen de ‘polizeiliche Gewalt’ van het bestuur zelf. Een waarborg voor burgers ziet Hegel vooral in de juiste ‘Bildung der Beamten’,​[61]​ die hen als ‘Staatsbedienten’ geheel doordringt van de juiste statelijke ‘Sittlichkeit’ als een ‘zweite Natur’. Voor zuiver algemene, al te abstracte en formele richtsnoeren is geen sprake; hoe de overheid dient op te treden, moet volgens Hegel steeds worden bezien binnen de concrete context van bepaalde zedelijke verhoudingen.​[62]​
	
‘Vrij goedvinden’ en ‘willekeur’
Bij de ontwikkeling van de Nederlands bestuursrechtelijk denken speelt zowel het door sommigen veronderstelde ‘primaat van de wetgever’ als de idee van de staat als ondeelbaar zedelijk organisme een prominente rol. In de bekende, voor latere bestuursrechtelijke ideeënvorming sterk funderende polemiek die Loeff en Struycken in de vroege twintigste eeuw met elkaar voerden over de wenselijkheid van onafhankelijke bestuursrechtspraak zijn beide noties duidelijk herkenbaar. Loeffs visie op bestuursrechtspraak draagt duidelijk het stempel van de positivistische ‘Rechtswissenschaft’ die aan het eerder door filosofen als Rousseau en Kant verdedigde ‘primaat van de wetgever’ een sterk formele invulling gaf. Van enige gebondenheid aan bovenindividuele ‘zedelijke beginselen’ en andere vaagheden wil deze rechtswetenschap niets weten. In Duitsland kreeg het positivistische standpunt onder andere gestalte in de staatsleer van Laband, die zich in zijn voorwoord tot zijn magnum opus over het Duitse staatsrecht uitspreekt voor de ‘ausschliessliche Herrschaft der logischen Behandlungsart des Rechts’, waarbij voor rechtshistorische, economische, politieke en filosofische onderzoekingen geen ruimte kan zijn.​[63]​ Zijn hogere, in wezen liberale doel is het recht te ontdoen van de ‘Nebel des Volksgeistes’, zodat het individu voortaan alleen nog onderworpen is aan ‘die kahlen Gesetze des Denkens’ die het zichzelf heeft opgelegd.​[64]​ In Labands stelsel kan de staat van zijn subjecten dan ook ‘keine Leistung und keine Unterlassung fordern als auf Grund eines Rechtssatzes’. De abstracte ‘Regierung der Gesetze’ die zo ontstaat is voor Laband ‘das Merkmal des Rechtsstaates im Gegensatz zur Despotie’.​[65]​  
	Een dergelijke op individuele autonomie geënte bevelstheorie van het recht is met Montesquieus op intersubjectieve gebondenheid gefundeerde theorie van gedeelde soevereiniteit en machtsevenwicht niet in overeenstemming te brengen. Van Montesquieus leer wil Laband dan ook niets weten. ‘Eine Kritik dieser Lehre, welche die Einheit des Staates zerstört’ kan achterwege blijven ‘da in der deutschen politischen und staatsrechtlichen Literatur über die Verwerflichkeit dieser Theorie fast vollkommenes Einverständnis besteht’.​[66]​ Aan het oppergezag van de wetgever dient op geen enkele wijze afbreuk te worden gedaan. ‘Die Akte der Gesetzgebung’, schrijft hij, ‘sind […] auf freier Willensbestimmung beruhende, und [...] auch der Rechtsordnung selbst gegenüber freie’. Want hoewel de verschillende bij wetgeving betrokken actoren bij al hun handelingen aan het bestaande wettenrecht gebonden zijn, komt hun gezamenlijk de bevoegdheid toe dit wettenrecht 'unter Beobachtung der dafür vorgeschriebenen Formen abzuändern’. Kortom: ‘der Wille des gesetzgebenden Organs ist dem Recht gegenüber der stärkere; das bisher geltende Recht muß ihm gegenüber weichen’. Anders dan in de leer van Montesquieu, waarin ook de wetgever gebonden is aan voorpositief recht, beschikt deze in Labands stelsel slechts over een ‘volle Freiheit’ die op geen enkele manier wordt beperkt door het bestuur of de rechter.​[67]​ ‘[D]as spezifische Wirken der Staatsgewalt, das Herrschen’ komt ongedeeld tot uiting in de ‘Sanktion des Gesetzes’; als bron van het wetsbevel is de wetgever ‘der alleinige Träger der ungeteilten und unteilbaren Staatsgewalt’.​[68]​ Ter voorkoming van machtsmisbruik neemt het bestuur in organisatorische zin weliswaar een eigen positie in, maar bij al zijn handelingen beweegt het zich strikt binnen de door de wetgever gestelde grenzen. Iets soortgelijks geldt voor de rechterlijke macht, die onafhankelijk opereert maar handelingen van burgers en overheden slechts dient te toetsen aan de wet en aan niets anders.​[69]​
	Als Minister van Justitie in het kabinet-Kuyper diende Loeff in 1905 een 
wetsontwerp in tot regeling van administratieve rechtspraak dat van een soortgelijk positivisme getuigt. ‘Binnen de kring zijner machtsvolkomenheid’, betoogde Loeff al eerder in zijn in 1887 verschenen proefschrift, is de staat ‘de schepper van al het recht zijner onderdanen’; de wetgever, in Loeffs juridische universum zelf de bron van alle recht, is op grond daarvan aan elke controle onttrokken en beschikt derhalve over een onbegrensde autonomie. Onder geen beding wenst Loeff de gelijke vrijheid van individuele burgers in te perken door hetgeen ‘de menschen bindt als zedelijke wezens’; in plaats daarvan acht Loeff hen slechts gebonden aan de wetten die hen binden als autonome individuen ‘onder de heerschappij van den Staat’.​[70]​ Omdat de staat een abstractie is, kan zij echter niets aanvangen zonder zich te bedienen van een uitvoerende macht die bestaat uit ‘menschen […], feilbare wezens’. Anders dan in de leer van Montesquieu valt het bestuur in Loeffs stelsel dus niet werkelijk te beschouwen als een zelfstandige actor. ‘Ware de Staat geen abstractie’, verzucht Loeff, ‘maar kon hij de macht, die hij bezit […] ook zelfstandig uitoefenen’, dan zou er aan een bestuurlijke macht geen enkele behoefte bestaan.​[71]​ Ook administratieve rechtspraak zou dan overbodig zijn. ‘Het recht des Staats tegenover zijne onderdanen’, zo redeneert Loeff, ‘is in beginsel absoluut’; daarom kan de staat ‘in formeelen zin […] nooit onrecht doen’.​[72]​ Alleen de feilbare wezens die in de praktijk het bestuur belichamen zijn daartoe in staat. Daarom is het volgens Loeff zaak dat de staat administratieve wetten uitvaardigt die jegens het bestuur door onafhankelijke rechters worden gehandhaafd.​[73]​ 
Met een evenwicht tussen onderling gelijkwaardige machten, zoals geschetst door Montesquieu, heeft het door Loeff voorziene stelsel dus niets te maken; in plaats daarvan gaat hij uit van de ongedeelde soevereiniteit van de wetgever, waarbij het bestuur en de rechter slechts fungeren als noodzakelijk praktisch complement. Van rechterlijke rechtsvorming kan geen sprake zijn. Loeff realiseert zich terdege dat hij daarmee een ‘groote ruimte aan het vrije oordeel der uitvoerende organen’ laat. Nu eens mag een bestuursorgaan ‘handelen, indien het dat geraden acht’; dan weer ‘behoedt het alleen te handelen, of behoedt het alleen op zekere wijs te handelen, niet als bepaalde omstandigheden aanwezig, maar als naar zijn oordeel bepaalde omstandigheden aanwezig zijn’. Daarnaast onderscheidt Loeff gevallen waarin de administratie bestuur bevoegd is ‘aan besluiten, die zij nemen moet, naar eigen en vrij inzicht bepaalde voorwaarden te verbinden’. Kortom: ‘in schakeeringen zonder tal’ heeft de wet de bevoegdheid van het bestuur erkend ‘in meer of mindere mate, ongebonden door wettelijke dwang, naar goedvinden te handelen’. Binnen de ruimte van dat vrije goedvinden is de overheid niet aan het recht onderworpen. Wanneer de overheid haar bevoegdheden ‘binnen de door de wet gestelde grenzen heeft gebruikt’, zijn haar ‘besluiten, handelingen en weigeringen’ derhalve onaantastbaar; alleen bij ‘overschrijding van haar vrij gebied’ heeft de overheid in Loeffs stelsel van de rechter iets te vrezen. Evenmin behoeft zij te duchten dat de rechter haar zal verplichten tot het nemen van bepaalde besluiten of het verrichten van bepaalde handelingen; wanneer op grond van de wet geen alternatieven zijn, kan de rechter het bestuur iets gelasten te doen of na te laten. Op geen enkele wijze dient administratieve rechtspraak er volgens Loeff dus toe te leiden dat ‘het vrije oordeel’ van het bestuur wordt beperkt. De autonome vrijheid van individuele burgers, zo redeneert hij, dient slechts te worden ingeperkt door een ‘Regierung der Gesetze’ en door niets anders.​[74]​
	In de vermaarde retorische brochure die Struycken schreef ter bestrijding van Loeffs wetsontwerp is de organische leer van Hegel duidelijk herkenbaar. De staat is in Struyckens opvatting geen artificieel construct, maar een organisch gegroeide zedengemeenschap, die niet in de eerste plaats bijeen wordt gehouden door formele regels, maar door gedeelde sociale en morele overtuigingen.​[75]​ Niet anders dan Hegel vreest Struycken dat het ‘sittliches Ganze’ van de staat in het ongerede zou raken wanneer de wetgever en het bestuur te veel als elkaars tegenpolen worden beschouwd. De idee van een sterke oppositie tussen die twee, en, in het verlengde daarvan, van een strenge scheiding tussen de uitvoerende en de wetgevende macht stamt volgens Struycken uit de tijd waarin deze machten nog in een onderlinge gezagsstrijd verkeerden. In de formele rechtsstaat heeft het ‘absolutisme des konings’ in Struyckens analyse plaats gemaakt voor het ‘absolutisme der wet’, waarbij het contact met het ‘werkelijk rechtsleven’ verloren zou zijn gegaan.​[76]​ Sterk afkerig van Loeffs ‘legalistisch justitialisme’ betreurt Struycken in zijn brochure bijvoorbeeld de idee van ‘Overheid en volk […] als twee heterogene elementen’, ‘met eigen levenskring tegenover elkander [geplaatst]’. De neiging om in de in de gewone rechter ‘het eenig orgaan’ te zien, ‘dat tegen de Overheid [kan] worden ingeroepen, om rechtskrenking te weren’ zou desastreus zijn. ‘Afwerend, negatief, ter handhaving van eigen rechten, plaatste de burger zich tegen de Overheid, die naar eigen inzicht, wat zij hare taak rekende te zijn, trachtte te volbrengen.’ Een dergelijk negativisme miskent in Struyckens ogen dat de administratie een ‘door de bevolking zelve aangewezen en volgens hare inzichten handelend orgaan der gemeenschap’ is, dat dientengevolge niet tegenover, maar in de volksgemeenschap staat.​[77]​ 
	De streng-formele rechtsstaatgedachte zou derhalve een ontoelaatbare verbrokkeling teweegbrengen van de staat als zedelijk organisme. Tegenover het formalisme van Loeff en anderen plaatst Struycken daarom de notie van de rechtsstaat in ‘sociaal-ethischen zin’, waarin de wetgever zich steeds meer tevreden stelt met het aanduiden van de ‘hoofdideeën der wetgeving’ en de nadere uitwerking aan het bestuur wordt overgelaten. De vraag of het bestuur de betrokken algemene en bijzondere belangen op de juiste wijze tegen elkaar afweegt, valt op zuiver-juridische wijze niet te beantwoorden. Een evenredigheidstoets zou daarom niet moeten worden verricht door 
onafhankelijke rechters, maar slechts door het democratisch gecontroleerde en in de samenleving verankerde bestuur zelf, dat anders dan rechters zou beschikken over het doorvoelde zedelijke begrip dat daarvoor nodig is.​[78]​ Het bestuur, waarvan het ‘karakter en [de] organisatie door [de] gemeenschap zelve’ wordt bepaald, is volgens Struycken veel beter in staat tot een evenredigheidsoordeel dan de gewone rechter, die niet wordt gedwongen ‘mee te leven in de ontwikkeling der sociale ideeën, zooals deze [...] door de vertegenwoordigende organen worden voortgebracht’.​[79]​ Waarborgen voor individuele burgers dienen daarom in de eerste plaats te worden gezocht in controle binnen het hiërarchische stelsel van ‘de administratie zelve’,​[80]​ waarbij aan een ‘versterking van de judicieele werkwijze der administratie’ een prominente plaats wordt toebedacht.​[81]​ 

Marginale toetsing	
De vrees voor juridisering van het openbaar bestuur en de idee van een ‘primaat’ aan de kant van de wetgever spelen ook bij de ontwikkeling van de bestuursrechtelijke marginale toetsingsleer een belangrijke rol. ‘Marginale toetsing’ werd als term gemunt door Van Wijk, die in een rede uit 1959 signaleert dat het bestuur in de sociale rechtsstaat niet zozeer tegenover de maatschappij, maar als een actor in de maatschappij moet worden gedacht. De wetgever treedt daarbij bewust terug. De afstand tot de concrete maatschappelijke omstandigheden waarin het bestuur zijn taak vervult is in het moderne rechtsleven immers te groot om alles vooraf tot in detail te kunnen regelen; daarom volstaat de wetgever veelal met algemene normstellingen die door het bestuur zelf nader dienen te worden ingevuld.​[82]​ Anders dan in het privaatrecht vraagt die voortgaande terugtred volgens Van Wijk beslist geen ‘oprukkende rechter’. Met de uitvaardiging van vage bestuursrechtelijke normen delegeert de wetgever meer concrete normstelling immers willens en wetens aan het bestuur. Dat betekent voor Van Wijk dat ook de rechter moet terugtreden, ‘gelijk het spiegelbeeld wijken moet van de persoon die zich van de spiegel verwijdert’.​[83]​ Het bestuur beschikt immers over een door de wetgever voorziene discretionaire ruimte die door de rechter alleen aan de randen (dat wil zeggen: marginaal) kan worden getoetst. ‘In het veld van het vrije goedvinden’, schrijft Van Wijk, ‘is bewegingsvrijheid voor de administratie, daar zijn wegen bij voorbaat uitgezet en geen bakens geplaatst’. Alleen wanneer het bestuur de ‘uiterste perken te buiten’ gaat is plaats voor toetsing aan algemene behoorlijkheidsnormen als grensbeginselen, waarbij Van Wijk met name denkt aan het willekeurverbod en het specialiteitsbeginsel. Anders dan in het burgerlijke recht dient de rechter zich daarbij niet op te stellen als ‘scheidsrechter’, maar alleen als ‘grensrechter’; slechts voorbij de ‘zoom van het vrije goedvinden van de administratie’ komt hem een oordeel toe.​[84]​ 
	Evenals Loeff gaat Van Wijk dus uit van wettelijk afgebakend ‘freies Ermessen’ waarbinnen het bestuur in een ‘juridisch vacuüm’ opereert; voor zover zij binnen de ‘uiterste perken’ van haar bevoegdheden blijft, is het handelen van de overheid voor rechters immers onaantastbaar. Anders dan Loeff erkent Van Wijk evenwel met Struycken dat burgers met een dergelijke marginale bescherming tegen overheidsoptreden nauwelijks iets opschieten; aan de hand van zuiver-juridische normen zou immers slechts een zeer beperkte vorm van rechtsbescherming tegen de overheid kunnen worden geboden die geen gelijke tred houdt met de toegenomen behoefte aan zulke bescherming, die met de terugtred van de wetgever en het daardoor steeds ruimere vrije administratieve goedvinden juist sterk is toegenomen. Juist daarom is het volgens hem zaak in te zien dat de vereiste bescherming ‘niet kan worden geboden door de gewone rechter of door een administratieve rechter, geschapen naar het beeld van de gewone rechter’, die slechts een beperkte rol aan de zijlijn zou kunnen vervullen. Anders dan de rechter heeft het bestuur zelf aan een ‘gebreke van klare normen’ geen gebrek. Juist in het bestuurlijke ‘middengebied’ [...], dat voor de wetgever van de ene kant en voor de rechter van de andere kant’ niet bereikbaar is, zou ‘het spel’ van onderlinge belangenafweging ‘veelszins het gevoeligst’ zijn. Alleen in administratief beroep kan dat ‘middengebied’ ten volle worden bestreken. Anders dan de ‘niet-verantwoordelijke’ rechter is de Kroon, die opereert onder verantwoordelijkheid van de ministers aan het parlement, ook bij gebrek aan heldere juridische normen in staat tot een ‘goede, een rechte beslissing’ te komen, zodat de ‘terugtred van de wetgever’ althans achteraf zou kunnen worden geneutraliseerd.​[85]​ 

De ruimte van het recht
De marginale toetsingsleer van Van Wijk berust dus enerzijds op een verondersteld ‘primaat van de wetgever’. Anderzijds valt zijn verzet tegen juridisering van bestuurlijke belangenafweging toe te schrijven aan de idee dat het bestuur veel meer dan de rechter als een in de rechtsgemeenschap zelf gewortelde ‘zedelijke macht’ is, die niet zozeer tegenover, maar naast burgers moet worden gedacht. De idee van de staat als ‘zedelijke eenheid’ is daarbij op de achtergrond geraakt, maar klinkt in het hardnekkige dubbele beeld van bestuurders als in de maatschappij gewortelde participanten en rechters als relatieve buitenstaanders nog duidelijk door.​[86]​ Al in de late negentiende eeuw werden bij de organische opvatting van de staat als zedelijk wezen door velen vraagtekens gezet. ‘Men houde het mij ten goede’, schrijft Reuijl bijvoorbeeld, ‘dat ik mij dit ‘wezen’ niet duidelijk voor oogen kan stellen’.​[87]​ Inmiddels is de organische staatsleer nog veel verder naar de achtergrond gedrongen. Met hedendaagse noties van pluralisme en differentiedenken staat het concept van een dwingende gedeelde zedelijkheid op gespannen voet. ‘La société démocratique’, schrijft Claude Lefort, ‘s’institue comme société sans corps, comme société qui met en échec la représentation d’une totalité organique’.​[88]​ Met de door denkers als Hegel zozeer gevreesde versplintering van de staat heeft de neergang van de organische staatsleer niet per se iets te maken, wel met de moderne overtuiging dat van een eenduidig ‘archimedisch punt’ ter identificatie van een ‘algemene zedelijkheid’ geen sprake kan zijn. Wat een moderne ‘Sittlichkeit’ behelst, kan niet langer worden afgeleid van een geheimzinnige metafysica, maar dient het resultaat te zijn van een publiek debat dat nooit voltooid is.​[89]​ De collectieve identiteit van een rechtsgemeenschap is in een moderne democratie geen mystiek gegeven, maar ‘principieel ongrijpbaar’, waarbij ‘de ruimte van macht, soevereiniteit en algemeen belang’ met Lefort kan worden voorgesteld als ‘un lieu vide’.​[90]​ Dat de ruimte van het recht aldus niet op voorhand reeds vanuit een centraal punt wordt ingevuld, betekent niet dat zij geen integratieve functie meer zou kunnen vervullen. Integendeel: juist de principiële aanvankelijke leegte maakt een voortdurend onderling gesprek noodzakelijk over de wijze waarop juridische beginselen concreet gestalte dienen te krijgen, zodat de ‘lege plaats van het recht’ in een moderne samenleving een onmisbare samenbindende plaats inneemt.​[91]​ 	
Ook het door sommigen veronderstelde ‘primaat van de wetgever’ spreekt in een moderne rechtsstaat niet langer vanzelf. In hun pogingen het individu te bevrijden uit feodale verhoudingen gingen verlichte filosofen als Locke en Kant uit van ‘het autarke rechtssubject’, dat beschikt over een ‘autonome rechtsbevoegdheid in het samenhandelen met zijn medesubjecten’.​[92]​ In het privaatrecht vertaalde zich dat in een sterke nadruk op de wilsvrijheid en zelfbeschikking van het privaatrechtelijke rechtssubject als ‘kleine soeverein’. De idee van een ‘primaat’ van de wetgever als ‘grote soeverein’ is van die autonome rechtsopvatting de logische consequentie.​[93]​ Al sinds de vroege twintigste eeuw wordt in het privaatrecht vrij algemeen erkend dat privaatrechtelijke bevoegdheden nooit geheel op zichzelf staan, maar steeds principieel zijn onderworpen aan de concrete verhoudingen waarbinnen zij worden uitgeoefend. In het publiekrecht, daarentegen, bleef de autonome leer langer bestaan. Wat het Nederlandse bestuursrecht betreft valt dit voor een belangrijk deel toe te schrijven aan de ‘gemene rechtsleer’, volgens welke het privaatrecht geldt als het collectieve ‘rechtsbewustzijn’ van een bepaalde rechtsgemeenschap en het publiekrecht als het ‘bevel’ van de wetgever waarmee dat rechtsbewustzijn desgewenst opzij kan worden geschoven.​[94]​ De notie van een ‘kleine soeverein’ maakte op die manier plaats voor de ‘relationele’ idee van essentiële verbondenheid van het privaatrechtelijke rechtssubject met anderen. Het beeld van de wetgever als de ‘grote soeverein’, in wie de absolute autonomie van individuele burgers als het ware is samengebald, bleef intussen tamelijk onverstoord overeind.​[95]​ 
De ‘autonome’ opvatting van publiekrecht is onder andere weergaloos bestreden door Foqué en ’t Hart, die in hun monumentale gezamenlijke studie uitgaan van ‘verbondenheid […] met anderen en met de sociale context als zodanig’ als de kern van het ‘feitelijke handelen en funktioneren’ van de mens. Derhalve beschrijven zij het publiekrecht niet als de kunstmatige schepping van een autonome wetgever, maar primair als ‘het spontane product’ van een maatschappelijke werkelijkheid die aan het recht ten grondslag ligt. Zoals subjectieve rechten van individuen in het privaatrecht pas werkelijk gestalte krijgen binnen een bepaalde rechtsverhouding, kan de reikwijdte van publiekrechtelijke bevoegdheden slechts worden bepaald in de context van een specifieke relatie tussen overheid en burger.​[96]​ Het oude model van publiekrecht was gericht op ‘restloze objectivering’ van de onderdanen ten opzichte van de onkwetsbare en soevereine subjectiviteit van de macht, of die nu gecentreerd is in het ‘mystieke lichaam’ van de staat of in de ‘algemene wil’ van de burgers. In plaats van een dergelijk ‘subject-objectmodel’ pleiten Foqué en ’t Hart voor een relationeel publiekrecht als ‘voorwaarde voor een [...] aanvaardbare maatschappelijke orde’.​[97]​ Aan de waarde die het recht dient toe te kennen en wilsvrijheid en zelfbeschikking doet die relationele opvatting op zichzelf niets af; zij benadrukt slechts dat publiekrechtelijke bevoegdheden nooit absoluut zijn, maar steeds worden uitgeoefend binnen een complex van concrete verhoudingen waarvan nimmer geheel mag worden geabstraheerd. Dat geldt zelfs voor de wil van het volk als ‘grote soeverein’. De democratie, legt Lefort uit, is een stelsel ‘dans laquelle le peuple sera dit souverain, certes, mais où il ne cessera de faire question en son identité’.​[98]​ Met andere woorden: zij berust op een ‘geïnstitutionaliseerd conflict’ waarbij de inhoud van de algemene wil een voortdurend onderwerp van discussie is. Niemand is van nature voorbestemd om ‘namens het volk’ te spreken, zodat de ‘wil van het volk’ ontsnapt aan iedere definitieve bepaling.​[99]​ 
De ‘wederkerige’ visie op bestuursrecht van auteurs als Hirsch Ballin is aan een dergelijke ‘relationele’ opvatting van het publiekrecht nauw verwant. In zijn geschriften over ‘rechtsstatelijk bestuursrecht’ richt Hirsch Ballin zich vooral tegen het concept van een bestuurlijk ‘freies Ermessen’. Het gebruik van ‘discretionaire’ publiekrechtelijke bevoegdheden dient volgens Hirsch Ballin niet in abstracto te worden bezien, maar altijd vanuit de context van de concrete verhoudingen waarbinnen zij worden uitgeoefend. Publiekrechtelijke bevoegdheden bieden in die visie het bestuursorgaan niet de mogelijkheid de rechtsbetrekking geheel te bepalen, maar zijn slechts een middel om aan een reeds bestaande rechtsverhouding nader vorm te geven. Van een bestuursrechtelijk uitzonderingsgebied, waarbinnen bestuursbevoegdheden aan rechtsonderworpenheid zijn onttrokken, is geen sprake; in plaats daarvan pleit Hirsch Ballin voor een rechtsopvatting volgens welke ongeschreven beginselen de relatie tussen overheid en burger geheel juridiseren. Daarbij stelt hij onder andere dat de aandacht in het bestuursrecht niet langer uitsluitend zou mogen uitgaan naar de ‘omgrenzing van de bevoegdheid van de overheid, burgers te binden’, maar op de gehele bestuursrechtelijke rechtsbetrekking waarbinnen dergelijke besluiten worden genomen. De rechtsbetrekking kan daarbij niet worden gereduceerd tot de publiekrechtelijke rechtshandeling alleen; ook los van een bepaalde te nemen beslissingen legt het recht ‘verplichtingen op [...] aan het bestuursorgaan inzake de procedure en de belangenafweging’ die nodig zijn om te komen tot een bepaalde beslissing.​[100]​ Van een ‘rechtsvacuüm’ waarbinnen het bestuur binnen vooraf bepaalde grenzen van rechtmatigheid kan doen wat het goeddunkt, kan in dat geval nooit sprake zijn.
Voor een opvatting van de trias waarbij aan een van de partijen een primaat wordt toegekend, is in de relationele rechtsopvatting geen plaats. Evenmin gaat zij uit van recht en beleid als rigoureus gescheiden domeinen, waarvan de grenzen door de actoren in de trias strikt in acht moeten worden genomen. Zowel het privaat- als het publiekrechtelijke rechtssubject geldt volgens Foqué niet langer als de ‘autonoom scheppende auteur [auctor] van zijn handelen’, maar nog slechts ‘als actor, dat wil zeggen als acteur op de scène van een hertekende […] ruimte’ die in voortdurend ‘samenspel met andere actoren’ nader wordt ingevuld.​[101]​ Een stringente scheiding der machten, waarbij elk van de actoren uitsluitend zijn eigen stoel bezet, maakt dergelijk samenspel onmogelijk. Daarom zou een ‘theorie van rechtsstatelijkheid’ nodig zijn die een voorbeeld neemt aan Montesquieus ‘filosofische grondhouding’ van gematigdheid en onderlinge balans.​[102]​ De principiële leegte van de juridische ruimte vereist ‘het institutionaliseren van gedeelde soevereiniteit door intern machtsevenwicht’, waarbij de verschillende actoren binnen de trias een voortdurende onderlinge dialoog voeren en niet al te zeer aan hun eigen stoel blijven kleven. Alleen wanneer de geest van Montesquieus gematigde constitutionalisme ‘alle bloedvaten van het bestel […] doorstroomt’ is gewaarborgd dat het ‘kompas’ gericht blijft op ‘machtskritische evenwichten, op grondrechten en algemene beginselen van behoorlijkheid’.​[103]​ Dat betekent allemaal niet dat de wetgever, de rechter en het bestuur geen onderscheiden posities meer innemen. Integendeel: in hun ‘samenstel’ heeft elk van deze actoren een eigen taak. De rechtsstatelijkheid van het bestel als geheel berust uiteindelijk echter niet op de ‘legitimiteit van een van deze drie’, maar om die van hun onderlinge verhouding in een stelsel van ‘le pouvoir arrête le pouvoir’ dat de eenheid van de rechtsgemeenschap niet verzwakt, maar juist versterkt.​[104]​

Conclusie
Aldus is duidelijk dat de bestuursrechtelijke figuur van ‘marginale toetsing’ niets te maken heeft met Montesquieus trias politica, maar juist berust op de bestrijding en verwrongen receptie ervan in latere periodes. Enerzijds berust de afstandelijke positie van de rechter op een verondersteld ‘primaat’ van de wetgever als de ‘grote soeverein’ die van de autonomie van elk afzonderlijke ‘kleine soeverein’ de logische pendant is. Anderzijds is zij geworteld in het beeld van de staat als ondeelbaar organisme, dat desintegreert wanneer burgers en bestuurders elkaar nog slechts zien als elkaars juridische tegenstanders. Intussen vragen allerlei sociale en culturele ontwikkelingen steeds meer om een bestuursrechter die niet slechts de ‘randen’ van abstracte besluiten verkent, maar steeds onderzoekt of de belangen van de betrokken partijen op de juiste wijze tegen elkaar zijn afgewogen en de intensiteit van zijn toetsing daarbij laat variëren met de zwaarte van de geschonden belangen. Daarbij valt ten eerste te wijzen op de nog altijd voortgaande ‘terugtred van de wetgever’, die zijn ‘bevelen’ aan het bestuur steeds meer als algemene maatschappelijke taakstellingen formuleert en de overheid daartoe van allerlei ‘open’ bevoegdheden voorziet. Bovendien ligt het in onze moderne samenleving niet langer voor de hand de ruimte van het publiekrecht te vullen met vanzelfsprekende gedeelde zedelijkheidsnormen waarmee rechters anders dan bestuurders onvoldoende voeling zouden hebben. De tijd waarin voor rechtsbescherming tegen de overheid voldoende kon worden vertrouwd op de zedelijke voortreffelijkheid van bestuurders, hun ingegeven door de juiste ‘Bildung der Beamten’, lijkt voorgoed voorbij. 
	Een juist begrip van de leer van Montesquieu kan wellicht helpen bij het vinden van een uitweg uit deze impasse. Vanuit zijn sterk ‘relationele’ aard gaat Montesquieus rechtsleer uit van een essentiële intersubjectieve betrokkenheid die aan het geschreven recht vooraf gaat. Ook de trias wordt beheerst door ‘rapports nécessaires’; de machten zijn in Montesquieus leer immers onlosmakelijk verwikkeld in een evenwicht waarin geen van hen de almacht voor zich op kan eisen. Een dergelijk stelsel van ‘le pouvoir arrête le pouvoir’ betekent niet dat de rechter ten opzichte van de andere actoren een zekere afstand dient te bewaren; ook binnen het op wezenlijke onderlinge verhoudingen geënte systeem van Montesquieu heeft elk van de actoren in de trias in beginsel een eigen positie. Wel betekent het dat de rechter niet per definitie aan zijn ‘eigen stoel’ zit vastgekleefd, zodat van een bestuurlijk ‘juridisch vacuüm’ nooit sprake kan zijn. De ruimte van het publiekrecht is in Montesquieus opvatting niet vooraf reeds ‘zedelijk gevuld’ en evenmin buiten wetsbevelen permanent ‘leeg’; in plaats daarvan vult zij zich voortdurend opnieuw met beginselen die in voortgaand onderling samenspel van de actoren binnen de trias nader gestalte krijgen. Anders dan in Hegels theorie stelt hij zich de staat daarbij niet voor als een ondeelbaar zedelijk lichaam, waarbij de concrete gestalte van die beginselen vanuit een centraal punt wordt bepaald. In plaats daarvan gaat hij uit van een gedeelde soevereiniteit tussen wetgever, bestuur en rechter die uitnodigt tot een onophoudelijke onderlinge dialoog. De praktijk van ‘marginale toetsing’ kan in elk geval worden verlaten. Als ware ‘trias politica 2.0’ voorziet Montesquieus oorspronkelijke leer daarmee in een dringende actuele behoefte.
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